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Teoria giuridica dell’argomentazione

Humberto Avila*

«Ob der Satz wabr oder falsch ist, wird durch

die Erfabrung entschieden, aber nicht sein Sinns.

(L’esperienza decide se una proposizione &
vera o falsa, ma non stabilisce il suo senso).

Ludwig WITTGENSTEIN

Sommario

Larticolo prende in considerazione il tema dell'interpretazione giuridica, a
partire da una disamina critica degli argomenti cui ¢ possibile ricorrere e del
modo in cui devono essere armonizzati. L'analisi ¢ sviluppata a partire da un
caso-limite, vale a dire 'inclusione o no dei libri elettronici nell’ambito della re-
gola di esenzione fiscale prevista per “libri, giornali, periodici e la carta destinata
alla loro stampa” dalla costituzione brasiliana del 1988. Per fare cio, il punto di
partenza ¢ la caratterizzazione di diversi tipi di argomenti, distinti in argomenti
istituzionali e non-istituzionali, al fine di indicare come devono essere integrati.
Con cio, si vuole dimostrare che gli argomenti giuridici sono multidirezionali e
multidimensionali, il che conduce a un modello di interazione e di valutazione
degli argomenti stessi, al contrario del modello usuale costituito da passaggi suc-
cessivi e sussidiari nel corso dell’interpretazione. A partire dalla valutazione degli
argomenti utilizzati, basati sugli stessi principi costituzionali, sara allora possibile
verificare qual & I'interpretazione piti adeguata in relazione a un determinato
ordinamento giuridico. L'obiettivo ¢ fornire una struttura razionale per I’argo-
mentazione giuridica che sia vincolata all’ordinamento giuridico, e con la quale
sia possibile diminuire il tasso di soggettivita dell’interpretazione in favore di
una intersooggettivita sempre maggiore. Pitt che una teoria dell’argomentazione
giuridica, si propone qui una teoria giuridica dell’argomentazione.

Parole chiave: Argomentazione. Interpretazione giuridica. Razionalita. Libro
elettronico.
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HUMBERTO AVILA

Abstract

The article approaches the issue of legal interpretation from a critical analysis
of the arguments that can be used and of the way they should be harmonised.
The study is based on a borderline case: the inclusion or not of electronic books
(e-books) within the tax exemption provided for “books, newspapers, periodi-
cals, and paper used in their printing” in the Brazilian Constitution of 1988.
For this, the study begins by offering concepts of the various existing legal ar-
guments, separating them into institutional and non-institutional arguments, in
order to indicate how they should be integrated. The intention is to demonstrate
that legal arguments are multidirectional and multidimensional, which in turn
leads to a model of interaction and evaluation of arguments, rather than to the
usual model of successive and subsidiary steps in interpretation. From the evalu-
ation of the legal arguments used, guide lined by constitutional principles, it will
be possible to verify which is the most appropriate interpretation in a given legal
system. The goal is to provide a rational framework for legal arguments that is
linked to the legal system at hand, and which may reduce subjective factors in
interpretation in favour of a ever growing intersubjectivity. More than a theory of
legal argumentation, this study defends a legal theory of argumentation.

Keywords: Legal reasoning. Legal interpretation. Rationality. E-book.

1. Introduzione

Alcuni articoli della Costituzione brasiliana escludono la possibilita di im-
porre tributi su determinati beni, persone o situazioni. Nel novero di tali regole,
denominate “regole d’esenzione” [regras de immunidade], ¢ inclusa la regola che
stabilisce I’esenzione fiscale per libri, giornali e periodici, la cui finalita ¢ libera-
re da carichi tributari ogni atto che coinvolga tali beni e, con cio, promuovere
Iaccesso all'informazione e alla cultura. Tuttavia, la suddetta regola menziona
semplicemente i “libri”, senza ulteriori qualificazioni. E sorta cosi la questione
se questa regola di esenzione riguardi soltanto i libri cartacei o anche i cosiddetti
“libri elettronici”.

Nel deporre in favore dell’esenzione dei “libri elettronici”, parte della dot-
trina svolge, a partire dalle premesse per giungere alla conclusione, un processo
deduttivo analogo a questo: (a) i libri godono di esenzione fiscale; (b) qualsiasi
opera che trasmetta idee e sia organizzata in una sequenza logica ¢ un libro; (c) il
cosiddetto “libro elettronico” consiste in un’opera che veicola idee ed ¢ orga-
nizzata in una sequenza logica; (d) il “libro elettronico” € un libro; (e) il “libro
elettronico” gode dell’esenzione che riguarda i libri, i giornali e i periodici.

Viceversa, nel sostenere I'impossibilita di includere i “libri elettronici”
nell’ambito materiale della regola di esenzione, un’altra parte della dottrina per-
corre, a partire dalle premesse per giungere alla conclusione, un processo dedut-
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tivo analogo al seguente: (a) i libri godono di esenzione fiscale; (b) qualsiasi opera
rilegata e costituita da fogli di carta tra loro ordinati & un libro; (c) il cosiddetto
“libro elettronico” non consiste in un’opera rilegata e costituita da fogli di carta
tra loro ordinati; (d) il “libro elettronico” non & un libro; (e) il libro elettronico
non gode dell’esenzione che riguarda i libri, i giornali e i periodici.

Come si vede, questo processo deduttivo, che costituisce il nucleo della fon-
dazione razionale, ¢ cio che si ¢ soliti denominare “giustificazione interna”, at-
traverso la quale & possibile valutare se la decisione deriva logicamente dalle
premesse. La giustificazione interna non si traduce in una fondazione esaurien-
te, giacché le premesse decisive nelle due ipotesi presentate —le premesse sub
specie (b)—, quelle che decidono effettivamente in favore di un’interpretazione
—restrittiva o estensiva— del vocabolo “libro” e dell’inclusione del concetto di
“libro elettronico” nella pitt ampia categoria di “libro”, sono, nella stessa giu-
stificazione interna, semplicemente applicate. Non sono, cio¢, ulteriormente
fondate. Vale a dire: tanto la premessa “qualsiasi opera che trasmetta idee e sia
organizzata in una sequenza logica ¢ un libro”, quanto la premessa “qualsiasi
opera rilegata e costituita da fogli di carta ordinati tra loro ¢ un libro”, sono
applicate senza essere giustificate. La loro giustificazione, di fatto, dipende da
argomenti, e gli argomenti sono, pertanto, elementi di giustificazione razionale
dellinterpretazione giuridica®. Il compito dell’interpretazione giuridica ¢, allora,
fondare questo tipo di premessa. Questo lavoro di fondazione delle premesse
scelte dovra essere chiamato “giustificazione esterna”, ed ¢ attraverso di essa che
sono valutati gli argomenti utilizzati per decidere in favore di un’interpretazione
e a sfavore di un’altra o di altre?.

La discussione circa I'inclusione del “libro elettronico” nella categoria dei
beni che godono dell’esenzione dei libri e dei periodici ¢ stata materia di rilevanti
studi dottrinari’. In essi, appare evidente I'inevitabile disaccordo degli autori
sulla soluzione della questione in oggetto: mentre, infatti, alcuni concludono in
favore dell’inclusione del “libro elettronico” all’interno del concetto normativo
di “libro”, altri decidono in favore del non inquadramento. Questa disparita
d’interpretazione non si limita alla inclusione del “libro elettronico” nel genere
“libro”: il disaccordo va al di 12, fino a toccare gli stessi argomenti che sono uti-
lizzati dagli autori per giustificare le premesse che adottano. E saranno, infine,
questi argomenti a decidere in favore dell'inclusione, o no, del “libro elettroni-
co” nell’ambito materiale della regola di esenzione di libri, giornali e periodici.

Di fatto, gli argomenti utilizzati per giustificare I'inclusione del “libro elettro-
nico” nella categoria dei “libri” possono variare quanto i seguenti: il “libro elet-
tronico” sarebbe usato, attualmente, come una specie di “libro”; I'inclusione del
“libro elettronico” nella categoria dei “libri” eviterebbe di contraddire principi
costituzionali fondamentali; il “libro elettronico” consisterebbe in un semplice

I MacCormick, Summers 1992: 511.
2 Alexy 1995: 71-92.
> Machado 1998, Martins 1998.
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mezzo, equivalente al libro, per garantire la liberta di espressione e d’informazio-
ne; d’accordo con il Supremo Tribunale Federale, ’esenzione in questione do-
vrebbe essere interpretata coerentemente con la finalita che intende raggiungere;
“libro elettronico” significherebbe, oggi, quel che “libro” ha rappresentato ieri.

Gli argomenti utilizzati per fondare il non inquadramento del “libro elettro-
nico” nella categoria dei “libri” sono egualmente diversificati: I’espressione “e la
carta destinata alla sua stampa” impedirebbe 'esenzione di qualsiasi oggetto che
non fosse fatto di carta; il vocabolo “CD-ROM” avrebbe una eccezione tecnica
diversa da quella di “libro”; il Supremo Tribunale Federale avrebbe gia deciso
che ci sono libri soltanto laddove c’¢ carta; nel citare la carta nel testo costituzio-
nale, il legislatore costituente avrebbe avuto I'obiettivo di proteggere soltanto il
libro stampato su carta; la proposta di inclusione del “libro elettronico” sarebbe
stata ricusata dal legislatore costituente, qualora fosse stata presa in considera-
zione; non tassare i “libri elettronici” si tradurrebbe in una perdita significativa
di entrate future per lo Stato.

Non v’¢ dubbio che tutti questi argomenti possono essere utilizzati nell’in-
terpretazione della regola di esenzione in questione; tuttavia, qualche esitazione
compare quando si tratta di sapere se tutti hanno la stessa rilevanza giuridica.
Come sara analizzato in seguito, gli argomenti usati in ambito interpretativo non
sono giuridicamente equivalenti. Essi hanno un differente fondamento e, per-
tanto, valori differenti. Non possono, conseguentemente, né essere utilizzati in-
distintamente, né essere considerati interscambiabili, come se la loro scelta e la
loro valutazione potessero essere una mera manifestazione del capriccio dell’in-
terprete.

Obiettivo di quest’articolo non ¢& limitarsi all’analisi degli argomenti che pos-
sono essere usati nel campo dell’interpretazione giuridica (a proposito dell’esen-
zione, in questo caso, dei “libri elettronici”), materia questa gia oggetto di ma-
gistrali pubblicazioni. Esso concerne, anche, il dibattito sulla specificita di ogni
argomento e sul suo proprio peso nel diritto brasiliano. In altri termini, non si
vuole qui dare semplicemente la possibilita di sapere perché sono state scelte
determinate alternative interpretative (ragioni esplicative o soggettive); si tente-
ra, anche, di presentare criteri per valutare le scelte a favore di una o dell’altra
interpretazione, d’accordo con I'ordinamento giuridico (ragioni giustificative o
oggettive) 4.

Per far questo, & necessario, in primo luogo, distinguere gli argomenti in
funzione del loro fondamento e, in secondo luogo, valutare ognuno di essi in
base all’ordinamento giuridico brasiliano. Nel primo caso, quel che si ha & un
discorso sul discorso della scienza del diritto (discorso metateorico), nella mi-
sura in cui si presenta una categorizzazione alternativa degli argomenti utilizzati
nel discorso dottrinario; nel secondo caso, si ha un discorso sull’ordinamento
giuridico (discorso teorico), dal momento che intende spiegare coerentemente
quali sono le implicazioni metodologiche dei principi costituzionali relativamen-

+ Nino 1985: 126.
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te agli argomenti utilizzati nella giustificazione di premesse del ragionamento
giuridico.

Non si vuole dunque descrivere, semplicemente, come gli argomenti sono,
di fatto, applicati dalla dottrina e dalla giurisprudenza, nell’ambito dell’inter-
pretazione giuridica. Il fatto che essi siano utilizzati nell'una o nell’altra forma
non significa che non possano o debbano essere utilizzati in un altro modo.
Questo lavoro intende spiegare, piuttosto, come gli argomenti possono e devo-
no essere utilizzati nell’ambito dell'interpretazione giuridica’. Per raggiungere
quest’obiettivo, si utilizzera qui un autentico caso-limite, che consente I’analisi
dei vari argomenti impiegati in sede interpretativa.

2. Distinguendo gli argomenti giuridici. Le classificazioni della Scienza
del Diritto

Le classificazioni elaborate dalla scienza del diritto, poiché mirate a spiega-
re coerentemente |'ordinamento giuridico, si sottomettono ai limiti propri della
stessa scienza. Di fatto, sara la compatibilita con 'ordinamento giuridico a con-
sentire di valutare la fondatezza della classificazione, ad esempio, dell’efficacia
delle norme costituzionali, degli effetti delle decisioni giudiziali o delle fattispe-
cie tributarie. L'esame dell’ordinamento giuridico potra confermare o smentire
Pesistenza di norme di efficacia limitata, la sussistenza di decisioni senza alcun
effetto dichiarativo o, anche, la possibilita di escludere la finalita e la destinazione
dell’esazione fiscale dai criteri utili per la suddivisione dei tributi in categorie. La
denominazione e la varieta di distinzioni e subdistinzioni degli oggetti classificati
potra, tuttavia, variare d’accordo con la finalita e con il criterio al quale risponde
la categorizzazione. In quest’ambito, le classificazioni saranno pitt o meno ade-
guate alla spiegazione di una determinata materia .

E pur vero che operare distinzioni tra gli argomenti pud condurre a una cer-
ta rigidita classificatoria; e la rigidita classificatoria puo, a sua volta, condurre
a non prendere nella dovuta considerazione la molteplicita delle relazioni tra
gli argomenti cosi catalogati, cosi come a rinunciare ad affrontare il carattere
pratico-istituzionale del diritto. Non & meno vero, allo stesso tempo, che rinun-
ciare a compiere le dovute distinzioni tra gli argomenti pud condurre all’ar-
bitrarieta argomentativa, e I'arbitrarieta argomentativa conduce, a sua volta,
all’'impossibilita di fondare razionalmente le premesse utilizzate in sede d’in-
terpretazione giuridica. Infatti, tanto I'assenza di definizioni degli argomenti
utilizzati, quanto la mancanza di distinzioni tra gli stessi, insinuano, nell’ambito
dell’interpretazione giuridica, il germe dell’ambiguita e, con esso, una fonte di
arbitrarieta. E cid perché il semplice riferimento alle argomentazioni, prescin-
dendo dalla loro necessaria giustificazione, non soltanto esclude la possibilita

> Bydlinski 1991: 554. Alexy 1995: 78.
¢ Sulle classificazioni in generale, cfr. Carvalho 1996.
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di chiarificare le premesse, ma & causa di conclusioni diverse e persino incon-
ciliabili tra di loro.

Come dimostreremo, non ¢ sufficiente citare quale argomento sia stato im-
piegato per giustificare la scelta delle premesse utilizzate nell’atto interpretativo.
Dire che il linguaggio, il sistema, il legislatore costituente o i risultati pratici
della decisione guidano una determinata interpretazione &, semplicemente, pre-
tendere che argomenti che, in realta, si dipartono in varie direzioni, siano uni-
direzionali.

Esistono varie e coerenti classificazioni degli argomenti impiegati nell’ambi-
to dell’interpretazione giuridica. Vi & pit divergenza quanto alla nomenclatura
delle categorie in cui sono distribuiti, che disparita rispetto alla costruzione delle
stesse categorie. Divergenze fondamentali esistono, poi, a proposito delle rela-
zioni tra gli argomenti e delle regole attinenti alla preminenza di un argomento
rispetto all’altro. La proposta sostenuta in quest’articolo va al di la di quelle
contenute nei lavori che ne costituiscono le fondamenta’. Si propone qui, infatti,
una riclassificazione degli argomenti giuridici, integrata con un uso e una valuta-
zione duttili e flessibili degli argomenti stessi.

Obiettivo di questo studio ¢ pertanto costruire una sintesi superatrice, capa-
ce di armonizzare da un lato la necessita di una distinzione tra gli argomenti e
dall’altro 'importanza di non separarli nettamente tra di loro, ridimensionando
cosi I'inevitabile soggettivita dell’interpretazione senza perod sposare un atteggia-
mento razionalistico eccessivamente rigido e chiuso a ogni successiva possibilita
di revisione. Con ci0, sara possibile abbandonare qualsiasi riduzionismo nell’am-
bito dell’argomentazione giuridica, sia nel senso di identificare il ragionamento
giuridico con la logica pura o la semplice interpretazione letterale, sia nel senso
di circoscrivere I’attivita interpretativa al mero decisionismo o alla semplice pon-
derazione di valori, la cui natura rimane inesplicata®.

7 Alexy 1995: 71-92, Miiller 1997: 216-303, Bydlinski 1991: 553-566, Guastini 1996: 173-190,
MacCormick, Summers 1992.
8 Bydlinski 199: 553.
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